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1. La liberta di salute e lo stato di detenzione: un insanabile contrasto?

alute e carcere sono due concetti in qualche modo antinomici. La detenzione, sebbene stori-

camente si affermi come pena che intende superare quelle corporali, resta comunque una

misura che agisce direttamente sulla dimensione fisica della persona?, finendo per determi-
narne sofferenze e alterazioni?.
Le condizioni di vita ristrette — che comportano, tra I’altro, limitata possibilita di movimento, condizioni
igieniche spesso precarie, vitto non sempre adeguato alle esigenze, convivenza forzata con una comu-
nita ampia di persone — sono infatti tali da mettere di per sé a rischio perfino la salute intesa nella
ristretta accezione, superata da decenni, di mera “assenza di malattie”. Ma il contrasto risulta ancora
piu evidente e radicale se consideriamo la nozione positivamente accolta nel nostro ordinamento, ri-
prendendo la nota impostazione dell’Organizzazione Mondiale della Sanita, quale «stato di completo
benessere fisico, mentale e sociale»?.
Il corpo del ristretto & posto in una condizione di soggezione a una «istituzione totale»* che implica
stigma sociale e impone noia, isolamento e deprivazione identitaria, negazione della sessualita e
dell’intimita, tutti elementi che minano alla radice la condizione di «benessere», ponendosi viceversa
come fonti di un «vero e proprio distress»”. E ulteriori fattori di incidenza sulla salute emergono se si
considera che in essa e ricompresa, secondo I'OMS, la possibilita «da un lato, [di] realizzare le proprie

L Cfr. D. GoNIN, Il corpo incarcerato, Torino, 1994, nel quale si da conto di uno studio condotto da un gruppo di
ricerca medico in Francia, alla fine degli anni ottanta del secolo scorso, per incarico del Ministero della giustizia
sulla relazione tra le condizioni di vita in carcere e il manifestarsi o I'aggravarsi delle patologie piu comuni in quel
contesto (ivi, 12); R. DE MARIA, “Istituzione totale” carcere e salute. Il detenuto come “disabile sociale”, in Rivista
italiana dell’Amministrazione, 4, 2015, 5 ss. Cfr. M. PAVARINI, Introduzione. La banalita della pena, in D. GONIN, //
corpo incarcerato, cit., 7, per I'affermazione del paradosso per cui la pena della privazione della liberta nasce
come sofferenza «qualitativamente opposta a quella intenzionalmente corporale» volta piuttosto per colpire
I’'anima, ma nella sua concretezza rimane spesso «strazio delle carni e delle membra del giustiziato». Gia il noto
studio di M. FoucAuLT, Sorvegliare e punire. Nascita della prigione, 1975, ed. ital. Torino, 2014, 18 s. evidenzia
che la privazione della liberta comporta anche, sempre, una certa misura di sofferenza fisica.

2 Cfr. ancora D. GONIN, Il corpo incarcerato, cit., per esempi di trasformazione dei sensi e del mondo delle sensa-
zioni, malattie della pelle determinate o esasperate dalle condizioni emotive ed altro.

3 La dicitura risulta positivamente accolta nel nostro ordinamento nell’art. 2, lett. o), del d.Igs. 9 aprile 2008, n.
81, ove il termine “salute” e definito come «stato di completo benessere fisico, mentale e sociale, non consi-
stente solo in un’assenza di malattia o d’infermita». Come si & accennato nel testo, ci si rifa ad un concetto gia
da tempo presente nell’ordinamento, in quanto contenuto nell’atto costitutivo dell’Organizzazione Mondiale
della Sanita, sottoscritto il 22 luglio del 1946, ratificato in Italia con d.lgs.C.P.S. 4 marzo del 1947, n. 1068 ed
entrato in vigore, nell’ordinamento internazionale, il 7 aprile 1948. Anche in dottrina I’adozione di tale nozione
di salute e da tempo, dopo alcune incertezze nei primi due decenni di storia repubblicana, sostanzialmente una-
nime: cfr., tra gli altri, B. PEzzini, Il diritto alla salute: profili costituzionali, in Diritto e Societa, 1983, 21 ss.; M.
LuciaNi, Salute, I) Diritto alla salute - dir. cost., in Enc. Giur. Treccani, XXVIl, Roma, 1991, 6; D. MORANA, La salute
nella costituzione italiana. Profili sistematici, Milano, 2002, 15 ss. Sugli sviluppi piu recenti della nozione, cfr. R.
BALDUzzI, La medicina oltre la cura, in questa Rivista, Special Issue 2. 2019, 379 ss. D. MORANA, Prima e dopo la
cura: nuove dimensioni nella tutela della salute, ivi, 393 ss.

4 E. GOFFMAN, Asyluym. Le istituzioni totali: i meccanismi dell’esclusione e della violenza, Torino, 2001 (I ed. 1961).
5 Cosi R. DE MARIA, “Istituzione totale” carcere e salute, cit., 22 s., che usa il termine per identificare una situazione
di avversita e difficolta nociva e, dunque, negativa, distinguendola dalla stimolazione fisiologica positiva che po-
trebbe rientrare nel piut comune concetto di “stress”. Cfr. ivi, 18 ss. anche per ulteriori interessanti considerazioni
sul rapporto del detenuto con la sua dimensione corporea, come fattore dell’identita personale.
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ambizioni e soddisfare i propri bisogni e, dall’altro, [di] evolversi con I'ambiente o adattarsi a questo»®
e, dunque, di un certo grado di autodeterminazione e di autonomia individuale”: tutti aspetti che la
detenzione limita fortemente.

Non puo, dunque, stupire che salute e sicurezza siano descritte come «un binomio complesso»é, che
pone interrogativi di non poco conto dal punto di vista costituzionale, per la difficolta di definirne i
relativi rapporti.

Da un lato, infatti, la salute & un diritto “fondamentale” e, dunque, secondo le impostazioni piu attente
a valorizzare le specificita del testo costituzionale, destinato a essere preferito anche rispetto ad altri
interessi tutelati da norme di pari rango®; dall’altro, non vi & tuttavia dubbio che la Carta medesima
prevede esplicitamente la possibile privazione della liberta personale nelle forme della detenzione.

A fronte di tale contraddizione, taluno in dottrina ha proposto I'opportunita di adottare rispetto a chi
e sottoposto a misure detentive una nozione pil limitata di salute, come «condizione di chi non neces-
sita cure mediche»® per renderla in qualche modo pill determinata e giustiziabile.

5 1n questi termini la Carta di Ottawa, adottata nell’ambito del’OMS il 21 novembre 1986.

7 Cfr. ancora R. DE MARIA, “Istituzione totale” carcere e salute, cit., 34.

8 A. MASSARO, Salute e sicurezza nei luoghi di detenzione: coordinate di un binomio complesso, in Ip. (a cura di),
La tutela della salute nei luoghi di detenzione. Un’indagine di diritto penale intorno a carcere, REMS e CPR, Roma
2017, 23 ss.

% Per questa impostazione, v. soprattutto P. GRossl, Diritti fondamentali e diritti inviolabili nella Costituzione ita-
liana, in ., Il diritto costituzionale tra principi di liberta e istituzioni, Padova, 2008, 6 ss.; D. MORANA, | rapporti
tra Parlamento e Corte costituzionale nella garanzia dei diritti sociali, in Amministrazione in Cammino, 2015, 11
ss.; ID., Sulla fondamentalita perduta (e forse ritrovata) del diritto e dell’interesse alla salute: metamorfosi di una
garanzia costituzionale, dal caso llva ai tempi della pandemia, in Liber Amicorum per Pasquale Costanzo, giur-
cost.org, 30 aprile 2020, 6 ss; ID., Il diritto fondamentale alla salute nel balancing test: spunti dalla giurisprudenza
costituzionale sul caso ILVA, in M. DI FoLco-M. MENGOzzI (a cura di), La salute nelle valutazioni di impatto ambien-
tale, Napoli, 2020, 77 ss. E peraltro ben noto che non si tratta affatto di un’impostazione univoca e che, anzi, la
giurisprudenza costituzionale si €, per lo piu, indirizzata in senso contrario; in particolare, con la sentenza n. 85
del 2013, ha in effetti esplicitamente rigettato I'idea di una gerarchia rigida tra diritti fondamentali (riferendo
tale aggettivo sostanzialmente a tutti di diritti costituzionali), sottolineando che nessuno di essi puo divenire
“tiranno” rispetto agli altri, ma che si trovano tutti in un rapporto di integrazione reciproca che rende comunque
necessario salvaguardare il “nucleo essenziale” di ciascuno (punto 9 del Considerato in diritto; cfr. infra, nota 17).
Anche in dottrina, il significato dell’aggettivo «fondamentale» & piuttosto controverso: ne da, ad esempio, una
lettura che lo identifica sostanzialmente con «inviolabile» M. LuciANI, Salute, cit., 2 ss. Considera tale qualifica-
zione non rilevante giuridicamente, tra gli altri, L. PRINCIPATO, /I diritto costituzionale alla salute: molteplici facolta
piti o meno disponibili da parte del legislatore o differenti situazioni giuridiche soggettive, in Giur. Cost., 1999,
2512 ss. Il tema € poi certamente condizionato dalle suggestioni provenienti dal diritto comparato e dalle Carte
internazionali, che spesso utilizzano la categoria dei diritti fondamentali in modo diverso da quello che risulta
dalla Costituzione italiana. Resta comunque aperto il problema del rapporto del diritto alla salute rispetto agli
altri diritti costituzionali: il relativo dibattito & stato particolarmente vivo negli anni dell’emergenza pandemica
da Covid-19 — senza che in questa sede possa darsene conto, se non nei limiti dei lavori citati pil avanti, con
riferimento ai temi affrontati nel presente contributo — e pare destinato ad essere ripreso anche con riferimento
alla recente riforma costituzionale attuata con legge cost. n. 1 del 2022 rispetto alla controversa relazione tra
diritto alla salute e liberta di iniziativa economica privata (con la modifica apportata al testo dell’art. 41, comma
2, Cost.).

10 A, MAssARO, Salute e sicurezza nei luoghi di detenzione: coordinate di un binomio complesso, cit., 97.
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Se tale prospettiva ha senz’altro il pregio della concretezza®l, resta tuttavia problematica I'idea di una
nozione costituzionale “variabile” secondo i contesti, tanto piu che la pit ampia concezione della salute
che fa riferimento al benessere, con connotazioni soggettivistiche, € il presupposto della tutela costi-
tuzionale della liberta di cura e della complessiva concezione del rapporto medico-paziente che si e
andata affermando nel nostro ordinamento®?.

Né si puo ignorare la circostanza che la definizione dell’OMS risulta espressamente accolta nel nostro
diritto positivo'3, pur non essendo stata mai chiaramente adottata dal giudice costituzionale con rife-
rimento all’art. 32 Cost.

Inoltre, rispetto alla situazione delle persone in stato di detenzione una siffatta piu stringente conce-
zione della salute finirebbe per lasciare del tutto al di fuori della sfera costituzionale di protezione di
tale bene aspetti della vita dei ristretti legati al complessivo benessere fisico e psichico della persona,
quali la sfera dell’intimita e sessualita, il godimento di periodi all’aria aperta o la possibilita di praticare
attivita sportive, che invece vanno doverosamente ancorati (anche) al tema della salute.

Non resta allora che riferirsi, per leggere il rapporto tra i due termini del binomio, all’'impostazione piu
generalmente adottata dalla Corte costituzionale con riferimento alle altre liberta costituzionali con le
quali la detenzione si trova inevitabilmente ad interferire, per le quali essa riconosce che, pur potendo
lo stato di privazione della liberta personale comportarne inevitabili limitazioni, tuttavia i ristretti con-
servano la titolarita dei relativi diritti e ne devono poter godere per tutto cio che non interferisca con
le esigenze di sicurezza o con quelle strettamente funzionali alla vita dell’istituto®. Valutazione,
qguest’ultima, che va condotta secondo criteri particolarmente stringenti quando viene in gioco un di-
ritto “fondamentale”.

Percio, con riferimento allo stato di salute, € indispensabile che le condizioni di detenzione siano tali
da minimizzare I'impatto negativo che esse possono avere sul benessere psico-fisico dell’individuo.
Cosi, tanto per fare alcuni esempi, deve essere garantita una sufficiente possibilita di movimento e di
praticare attivita sportive, di mantenere la cura di sé, di godere di condizioni di vita accettabili non
soltanto sul piano dei metri quadrati di spazio disponibile ma anche sul versante qualitativo®, di avere
un vitto variegato ed adeguato alle proprie esigenze; e occorre trovare gli strumenti per consentire ai
detenuti di continuare a vivere I'affettivita e la sessualita’®.

11 poiché, in effetti, la nozione adottata dall’lOMS appare talmente ampia da rischiare di sfociare nell’utopia (A.
MASSARO, Salute e sicurezza nei luoghi di detenzione: coordinate di un binomio complesso, cit., 96).

125y cui si tornera piu diffusamente infra, soprattutto al par. 4.

1BV, supra, spec. sub nota 3.

11| principio & ormai consolidato nella giurisprudenza costituzionale: cfr., ex multis, Corte cost., sentt. n. 349 del
1993, n. 26 del 1999, n. 20 del 2017, n. 186 del 2018.

15 Cfr. A. LoreNzeTTl, Il sovraffollamento nel prisma costituzionale: fra tutele multilivello e soft law, in A. ALBANO-
A. LORENZETTI-F. Picozzi, Sovraffollamento e crisi del sistema carcerario. Il problema “irrisolvibile”, Torino, 2021, 7
ss., spec. 32 s. ove si sottolinea il rilievo di elementi quali la vivibilita degli spazi, la buona manutenzione degli
edifici, la presenza di acqua corrente e del riscaldamento, |’organizzazione della c.d. sorveglianza dinamica, la
presenza di percorsi lavorativi e di studio.

16 Sul tema, cfr. almeno A. PUGIOTTO, Della castrazione di un diritto. La proibizione della sessualitd in carcere come
problema di legalita costituzionale, in Giurisprudenza penale, 2-bis, 2019 (spec. 17 s. per il legame con il diritto
costituzionale alla salute), e gli altri saggi contenuti nel numero monografico appena citato dal titolo Affettivita
e carcere: un binomio (im)possibile?; S. TALINI, L’affettivita ristretta, in Costituzionalismo.it, 2/2015; nonché Corte
costituzionale, sent. n. 301 del 2012.
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Semmai, la nozione piu ristretta di salute come condizione di chi non ha bisogno di cure mediche puo

Ill

valere a dare sostanza al “nucleo essenziale” del diritto che, secondo la posizione della Corte costitu-
zionale in tema di diritti fondamentali, resta non comprimibile né sacrificabile in alcun caso?’. Tale
approccio sembra, peraltro, trovare un riscontro, con riferimento alla situazione delle persone in stato
di detenzione, anche nella norma costituzionale dell’art. 13, comma 4, Cost., che vieta nei loro con-
fronti qualsiasi violenza fisica e morale, nonché in quella di cui all’art. 27, comma 3, Cost. che proibisce
trattamenti contrari al senso di umanita®®.

Espressione di questo modo di intendere il diritto alla salute paiono tutti quegli istituti che impongono
di sospendere o modificare I'attuazione della potesta punitiva dello Stato allorché le condizioni di sa-
lute della persona siano tali da poter essere gravemente compromesse o lese dalla vita in carcere: il
rinvio obbligatorio dell’esecuzione di una pena detentiva (art. 146 c.p.), attualmente applicabile nei
confronti di donna incinta o di persona affetta da AIDS conclamata o da grave deficienza immunitaria,
ovvero da altra malattia particolarmente grave e non curabile per effetto della quale le condizioni di
salute risultino incompatibili con lo stato di detenzione; il rinvio facoltativo (art. 147 c.p.) nei confronti
di chi si trova in condizioni di grave infermita fisica, quando non vi sia il concreto pericolo della com-
missione di delitti; nonché la detenzione domiciliare c.d. «umanitaria» o «in deroga», che puo essere
disposta quando sussistono i medesimi presupposti che giustificano la sospensione obbligatoria o fa-
coltativa (art. 47-ter, comma 1-ter, legge n. 354 del 1975, ord. pen.)’®. Quest’ultima & un istituto di pil
recente introduzione e piu flessibile rispetto agli altri due (che risalgono al codice Rocco del 1930),
collocandosi non gia nella prospettiva della liberazione ma piuttosto in quella di una diversa e piu at-
tenuata forma di restrizione della liberta personale (la detenzione domiciliare, appunto), che risponda
alle esigenze della tutela della salute anche in presenza di un residuo di pericolosita sociale. Proprio
tenendo conto di queste caratteristiche di tale strumento, un recente intervento additivo della Corte
costituzionale® ne ha esteso "applicabilita anche ai casi di grave infermita psichica, correttamente
considerando la salute mentale un aspetto meritevole di una eguale tutela rispetto a quella fisica.
Vale la pena di precisare che le questioni poste finora sono relative agli aspetti del diritto costituzionale
alla salute inquadrabili come diritti di liberta, sui quali si tentera qui di svolgere alcune riflessioni. Sono
infatti questi — la pretesa che nessuno arrechi pregiudizio alla propria salute e la liberta di cura, la quale

71 riferimento al “nucleo essenziale” (o “contenuto essenziale”) di un diritto costituzionale torna con una certa
frequenza nella giurisprudenza costituzionale, tanto da potersi considerare piuttosto consolidata, nonostante
alcune critiche in dottrina, ed & anche alla base della nota impostazione adottata dalla Consulta, proprio con
riferimento al diritto alla salute, nella sentenza n. 85 del 2013 sul c.d. caso llva (cfr. in particolare il punto 9 del
Considerato in diritto). Per un’ampia rassegna dell’uso che di questo concetto ha fatto la Consulta, con uno
sguardo anche alla prospettiva delle Corti europee, cfr. da ultimo L. CAsSTELLI, Alla ricerca del “limite dei limiti”: il
“contenuto essenziale” dei diritti fondamentali nel dialogo tra le Corti, in Rivista AIC, 1, 2021, 454 ss.

18 per il riferimento a tali norme, sia pure nell’ambito di un diverso approccio al tema, cfr. M. CAREDDA, La salute
e il carcere. Alcune riflessioni sulle risposte ai bisogni di salute della popolazione detenuta, in Costituzionalismo.it,
2015.

1% Merita di essere segnalato che nell’lambito degli Stati generali dell’esecuzione penale il Tavolo tematico 10
«Salute e disagio psichico» aveva a suo tempo elaborato diverse proposte di ampliamento e flessibilizzazione dei
suddetti strumenti, sia con riguardo ai disturbi psichiatrici, sia ad alcune patologie infettive diffuse in ambiente
carcerario e ad oggi non contemplate dalle norme richiamate nel testo (cfr. proposta 3 e proposta 4).

20 Attuato con la sent. n. 99 del 2019.
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comprende?! sia la liberta da trattamenti sanitari obbligatori, sia la possibilita di scelta tra terapie, me-
dici, luoghi di cura —i diritti che possono subire compressioni o adattamenti in ragione della restrizione
della liberta personale, in quanto inevitabilmente legati ad essa, almeno in una certa misura. Diverse
considerazioni sono, invece, da fare rispetto ai diritti sociali relativi alla medesima sfera della salute,
che restano fuori del tema di indagine del presente lavoro: tali diritti, cosi come tutti gli altri della
medesima natura, permangono, infatti, del tutto integri in capo ai soggetti in stato di detenzione, pro-
prio in ragione della diversa struttura che li caratterizza, poiché I'impegno in funzione perequativa e di
promozione sociale richiesto da essi non muta in alcun modo rispetto ai soggetti in vinculis, per i quali,
anzi, la condizione di fragilita e di debolezza di chi e affidato interamente all’amministrazione peniten-
ziaria pone I'esigenza di uno sforzo ulteriore per assicurare le prestazioni dovute.

2. La liberta da trattamenti sanitari non voluti.

Seguendo tale impostazione, occorre costatare che i classici nodi problematici che si sviluppano per i
soggetti liberi intorno alla liberta dai trattamenti sanitari non voluti, che fanno perno sul tema del
consenso, assumono un carattere particolarmente complesso per le persone detenute, proprio in ra-
gione del fatto che la condizione di limitazione della liberta personale puo interferire con la capacita
di autodeterminazione: in primo luogo, perché pud compromettere la serenita delle decisioni e, dun-
que, la genuinita o I'effettivita del consenso o del rifiuto; in secondo luogo, perché l'istituzione peni-
tenziaria che ha in “custodia” la persona assume rispetto ad essa una posizione di garanzia.

Se tali elementi sollevano dubbi e criticita e richiedono, da parte dei sanitari, un approccio particolar-
mente attento alla relazione con la persona??, essi, tuttavia, non possono valere a cancellare il principio
di autodeterminazione espresso dalla disciplina costituzionale, atteso che la restrizione della liberta
personale lascia, come si e gia ricordato, integri in capo al soggetto tutti i “residui” dei diritti costitu-
zionali compatibili con tale stato, che sono «tanto piu preziosi in quanto costituenti gli ultimi residui in
cui pud espandersi la sua liberta individuale»?3,

Per cui la somministrazione delle cure deve, anche in carcere, rispondere alla disciplina della liberta
costituzionale in parola, la quale — come & noto — prevede come limite all'imposizione di trattamenti
sanitari obbligatori due specifiche ed esplicite condizioni: la riserva di legge?* e il rispetto della persona

21Cfr. M. CARTABIA, La giurisprudenza costituzionale relativa all’art. 32, secondo comma, della Costituzione ita-
liana, in Quaderni costituzionali, 2, 2012, 455 ss.

22 Suj problemi etici che tali relazioni pongono, cfr. M.R. BATTAGLIN-S. ToLIO, L’autodeterminazione del paziente in
stato di detenzione carceraria: profili etici del rifiuto delle cure, in Rassegna penitenziaria e criminologica, 1/2015,
59 ss. Sugli aspetti relativi al consenso si tornera anche pilt ampiamente nel paragrafo successivo.

23 Cfr. Corte cost., sent. n. 186 del 2018, n. 26 del 1999, n. 349 del 1993.

24 pAssai controversa € la natura relativa o assoluta di tale riserva. Propendono per la prima ipotesi, tra gli altri, V.
CRISAFULLI, In tema di emotrasfusioni obbligatorie, in Diritto e societa, 3/1982, 558; S.P. PANUNzIO, Trattamenti
sanitari obbligatori e Costituzione (a proposito della disciplina delle vaccinazioni), in Scritti in onore di Egidio To-
sato, Milano, 1982, Il, 163 s.; F. MODUGNO, Trattamenti sanitari «non obbligatori» e Costituzione. (A proposito
delle trasfusioni di sangue), in Diritto e Societa, 2, 1982, 312 s.; M. LUCIANI, Salute, cit., 10; per la ricostruzione
della riserva in parola come assoluta, cfr. D. MORANA, La salute nella costituzione italiana, cit., 192 ss. In ogni caso,
viene diffusamente riconosciuta la necessita che ciascun trattamento sanitario obbligatorio sia specificamente
individuato dalla legge: cfr. M. CARTABIA, La giurisprudenza costituzionale relativa all’art. 31, secondo comma,
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umana. Partendo poi dal riconoscimento costituzionale della salute come fondamentale diritto dell’in-
dividuo e interesse della collettivita, la giurisprudenza costituzionale ha chiarito alcuni ulteriori pre-
supposti sostanziali dell'imposizione: a) il trattamento deve essere diretto «a migliorare o a preservare
lo stato di salute di chi vi € assoggettato» e non puo, invece, incidere negativamente su di esso; b) e
deve essere rivolto a preservare lo stato di salute degli altri «giacché e proprio tale ulteriore scopo,
attinente alla salute come interesse della collettivita, a giustificare la compressione di quella autode-
terminazione dell’'uomo che inerisce al diritto di ciascuno alla salute in quanto diritto fondamentale»?®.
Tale ultima acquisizione risulta particolarmente importante per contribuire a chiarire che, nel nostro
ordinamento, non puo configurarsi un “dovere di curarsi” al di fuori dei casi in cui venga in rilievo la
salute degli altri, nemmeno laddove la mancata sottoposizione a un trattamento sanitario possa met-
tere a rischio la stessa vita della persona o arrecarle danni gravi. La lettura data dalla Corte costituzio-
nale sul punto e condivisa da gran parte della dottrina?® & coerente con la natura individualistica della
liberta di cura e con I'impronta personalista che permea tutta la disciplina dei diritti in Costituzione.
Tale impostazione, che & ormai consolidata nella giurisprudenza costituzionale?” e in quella comune,
sviluppatasi in relazione ad una serie di casi che hanno posto il problema?, si schiera apertamente
anche contro i tentativi di leggere nella disciplina costituzionale sul diritto alla salute una ratio di tutela
della vita prevalente sulla liberta di autodeterminazione in materia di cure®.

Siffatte acquisizioni, inoltre, sembrano contraddire anche le diverse ricostruzioni che, pur rigettando
una prospettiva paternalistica, ritengono tuttavia ampliabile il novero dei casi in cui i trattamenti sani-
tari obbligatori potrebbero essere disposti, facendo riferimento a una serie di ulteriori doveri costitu-
zionali quali il dovere di difendere la patria, quello al lavoro, o quello dei genitori a mantenere, istruire
ed educare i figli*°, con i quali la liberta di cura potrebbe essere “bilanciata”. L’approccio contrario che
emerge nel diritto vivente pare, del resto, coerente con il carattere “fondamentale” del diritto alla

della Costituzione italiana, cit., 458; F. MINNI-A. MORRONE, /I diritto alla salute nella giurisprudenza costituzionale
italiana, in Rivista AIC, 3, 2013, 3, nota 9.

%5 Cosi, testualmente, Corte cost., sent. n. 307/1990, ma cfr. anche sent. n. 258 del 1994; sent. n. 118 del 1996.
%6 Senza pretesa di esaustivita, v. S.P. PANUNZIO, Trattamenti sanitari obbligatori e Costituzione, cit., 167 ss.; D.
VINCENZI AMATO, Art. 32, in Commentario della Costituzione a cura di G. Branca, Bologna-Roma, 1976, 174 ss.; M.
LuciANI, Salute, cit., 9 s.; D. MORANA, La salute nella costituzione italiana, cit., 176 ss.; F. MODUGNO, Trattamenti
sanitari «non obbligatori» e Costituzione, cit., 312 ss.; B. PezzINI, Il diritto alla salute: profili costituzionali, cit., 62
ss.

27 Cfr., anche, da ultimo le decisioni sul c.d. caso Cappato, ord.n. 27 del 2018 e sent. n. 242 del 2019.

28 Sj fa ovviamente riferimento ai casi Welby (Giudice dell’'udienza preliminare del Tribunale ordinario di Roma,
sentenza 23 luglio-17 ottobre 2007, n. 2049) ed Englaro (Corte di cassazione, sezione prima civile, sentenza 16
ottobre

2007, n. 21748). Anche la pil recente normativa in tema di disposizioni anticipate di trattamento (legge 22 di-
cembre 2017, n. 219) si colloca nella stessa ottica. Sul tema si tornera pil avanti, al par. 4, cui si fa rinvio anche
per alcune essenziali indicazioni bibliografiche.

29 Sul significato sul piano etico di questa chiara scelta giuridica del nostro ordinamento costituzionale, cfr. G.U.
RESCIGNO, Dal diritto di rifiutare un determinato trattamento sanitario secondo I’art. 32, co. 2, Cost., al principio
di autodeterminazione intorno alla propria vita, in Diritto Pubblico, 1, 2008, 105 ss.

30 G. GEMMaA, Diritto a rifiutare cure ed interessi costituzionali diversi dalla salute pubblica, in Rivista AIC, 2, 2017.
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salute®!, ed evita operazioni di bilanciamento talmente complesse e fondate su considerazioni etiche
soggettive da poter facilmente essere tacciate di arbitrarieta2.

Ancora maggiori perplessita desta poi I'idea che possano essere tratti ulteriori possibili limiti alla liberta
di scelta da una lettura aperta del catalogo dei doveri costituzionali®?, poiché a quelle appena esposte
si dovrebbero aggiungere quelle pili generali poste da tale lettura ampliativa®*.

Questo quadro, come si & detto, deve orientare senz’altro il tema della liberta di autodeterminazione
terapeutica anche per le persone sottoposte a detenzione. La riferibilita degli obblighi di cura che pos-
sono essere imposti dalla legge esclusivamente a interessi relativi alla salute collettiva impedisce, dun-
que, di porre come fondamento di obblighi di cura ogni diversa esigenza che si possa manifestare
nell’ambito della vita penitenziaria; consente invece di tenere in considerazione I'interesse alla salute
della comunita penitenziaria, considerato che il riferimento alla collettivita deve essere inteso come
comprensivo anche di gruppi sociali pil ristretti®.

L'ordinamento penitenziario prevede, in effetti, misure specifiche per il caso di diagnosi anche sospetta
di malattia contagiosa, per evitarne la propagazione; si tratta dell’isolamento, la cui riconducibilita al

31 Secondo l'interpretazione di tale aggettivo come indicatore di una prevalenza nei conflitti con diritti di pari
grado (per i riferimenti bibliografici, v. supra, nota 9), che, invero, la Corte ha, rispetto ad altro tipo di possibili
contrapposizioni, esplicitamente rigettato (ci si riferisce alla nota decisione sul caso llva, Corte cost., sent. n. 85
del 2013). Va comunque notato che anche nell’ambito di approcci che rifiutano I'idea della prevalenza del diritto
alla salute fondato sul carattere fondamentale dello stesso, si giunge a riconoscere, con la giurisprudenza costi-
tuzionale, che solo I'interesse alla salute collettiva puo giustificare la limitazione della liberta di non curarsi: F.
GRANDI, L’art. 32 nella pandemia: sbilanciamento di un diritto o “recrudescenza” di un dovere?, in Costituzionali-
smo.it, 1, 2021, 82 ss.

32 Cfr. ancora G. GEMMA, Diritto a rifiutare cure ed interessi costituzionali diversi dalla salute pubblica, cit., 21, il
quale, ad esempio, nel riflettere sul rapporto tra autodeterminazione terapeutica e diritto al lavoro, deve rico-
noscere che “a rigore il dovere al lavoro implicherebbe un dovere alla salute” troppo incisivo rispetto alla relativa
liberta, tanto da dover piuttosto configurare “il dovere al lavoro come onere, la cui inosservanza puo determinare
mancata acquisizione o perdita di benefici”. In termini meno espliciti, la medesima prospettazione pare rintrac-
ciabile gia in C. MORTATI, La tutela della salute nella Costituzione italiana, in Rivista degli infortuni e delle malattie
professionali, 1961, e poi pubblicato in ID., Problemi di diritto pubblico nell’attuale esperienza costituzionale re-
pubblicana, Milano 1972, 438 s.

33G. GEMMA, Diritto a rifiutare cure ed interessi costituzionali diversi dalla salute pubblica, cit., 20.

34 Cfr. P. GROsS|, Introduzione ad uno studio sui diritti inviolabili nella Costituzione italiana, Padova, 1972, 58 ss.;
P. BARILE, Diritti dell’'uomo e liberta fondamentali, Bologna, 1984, 68: D. MORANA, La salute come diritto costitu-
zionale. Lezioni, Torino, 2021, 48.

35 Sul punto, cfr. P. VERONESI, L’eccezione alla regola: il caso dei trattamenti sanitari obbligatori, in Osservatorio
Costituzionale, 2/2021, 233 s.; Corte cost., sent. n. 218 del 1994, ove si legittimano trattamenti sanitari obbliga-
tori in relazione all’”esigenza di tutelare la salute dei terzi (o della collettivita in generale)” in settori nei quali
esista un serio rischio di contagio (punto 2 del Considerato in diritto).
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novero dei trattamenti sanitari & invero controversa®®, e di interventi “di controllo”?’

, che possono
includere esami diagnostici, certamente compresi nella nozione3?, Si tratta di una disciplina che pud
considerarsi senz’altro rispondente al quadro costituzionale, che secondo le letture prevalenti non sol-
tanto consente, ma addirittura esige tutele specifiche rispetto a situazioni di particolare rischio per la
salute collettiva®.

Risulta cosi giustificata anche la previsione di visite obbligatorie, come quella all’atto dell’ingresso
nell’istituto, in quanto rispondenti ad una ratio di tutela della comunita; mentre devono ritenersi libe-
ramente rifiutabili tutte le visite, nonché i singoli accertamenti o esami, disposti nell’interesse esclusivo
della salute del singolo™.

Vale ancora la pena di ricordare che I'obbligatorieta di un trattamento sanitario non esclude il dovere
di informazione®, e il necessario rispetto della riservatezza e del pudore della persona che vi & sotto-

posta.

3. | trattamenti sanitari coercitivi

Piu delicata & la questione dei trattamenti sanitari che possono essere attuati con modalita coercitive:
si tratta di un ambito assai problematico anche per i soggetti liberi e i dubbi posti dalla relativa disci-
plina non possono che essere amplificati nel contesto di restrizione della liberta personale e di sogge-
zione fisica al potere pubblico nel quale si trova la persona detenuta.

Come e noto, lalegge n. 833 del 1978 pone agli articoli da 33 a 35 una disciplina dei trattamenti sanitari
definiti “obbligatori”, ma che riguarda, in verita, anche quelli che possono attuati con la coazione fisica
e, dunque, pil correttamente definibili, sul piano formale, come “coercitivi”. In questi casi, secondo le
ricostruzioni dottrinali piu attente, la disciplina costituzionale applicabile si “duplica”, poiché se le li-
mitazioni alla liberta da trattamenti sanitari non voluti restano sottoposte a quanto previsto dall’art.

36 La questione & stata dibattuta, da ultimo, nei confronti delle analoghe misure (quarantena e isolamento) adot-
tate in relazione alla pandemia da Covid-19: in senso contrario, cfr. D. MORANA, Le liberta costituzionali in emer-
genza: spigolature tra liberta personale, circolazione del territorio e prestazioni personali imposte, in F.S. MARINI-
G. SCACCIA (a cura di), Emergenza Covid-19 e ordinamento costituzionale, Torino, 2020, 144, trattandosi di situa-
zioni in cui manca una qualsiasi attivita di tipo tecnico che possa incidere sulle condizioni di salute; in senso
favorevole, cfr. invece, nello stesso volume, V. TAMBURRINI, La limitazione dei diritti costituzionali in tempo di
pandemia: alcune osservazioni sul carattere fondamentale dell’interesse della collettivita alla salute, 132. Sui
provvedimenti assunti in relazione a tale recente emergenza, cfr. anche i molti contributi contenuti nel numero
speciale n. 1/2020 di questa Rivista.

37 Art. 11, comma 11, ord. pen.

38per I'affermazione che gli accertamenti, compresi prelievi ed analisi, costituiscono “trattamenti sanitari”, cfr.
Corte cost., sent. n. 218 del 1994.

39 Cfr. ancora Corte cost., sent. n. 218 del 1994.

40 Cfr. art. 11, commi 7 e 8, ord. pen.

41 sulla configurabilita di autonomo diritto a ricevere informazioni sulla propria salute e sui trattamenti, diretta-
mente riconducibile all’art. 32 Cost., cfr. G.U. RESCIGNO, Dal diritto di rifiutare un determinato trattamento sani-
tario secondo I'art. 32, co. 2, Cost., al principio di autodeterminazione intorno alla propria vita, cit., 91 s. Per la
precisazione che anche nei casi di trattamenti obbligatori, la necessita della corretta e completa informazione,
pur se non legata all’espressione del libero consenso, € imposta dal limite del rispetto della persona umana, cfr.
D. MORANA, La salute come diritto costituzionale, cit., 170.
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32 Cost., le modalita incidenti sulla sfera fisica della persona rendono applicabile anche la tutela costi-
tuzionale della liberta personale di cui all’art. 13 Cost.*.

Dunque, per i soggetti ristretti, ai dubbi che la disciplina comune dei trattamenti sanitari coercitivi
suscita, e di cui si dira tra breve, rispetto ad entrambi tali disposizioni costituzionali, si aggiungono
quelli piu generali circa il “residuo” di liberta personale di cui essi dispongano.

Se, infatti, vale il principio gia sopra richiamato secondo il quale la condizione di limitazione della liberta
personale non determina la perdita dei diritti costituzionali, ma comporta solo quelle restrizioni indi-
spensabili a garantire I'ordine e la sicurezza dell’istituto, nel diritto vivente occorre constatare che tale
“residuo”, con riferimento alla stessa liberta personale, € riconosciuto in margini piuttosto ristretti,
perché I'ordinamento penitenziario, oltre a permettere con larghezza il ricorso a perquisizioni perso-
nali*3, consente I'uso della forza fisica in diversi casi, tra i quali alcuni pil strettamente legati ad esi-
genze di sicurezza (quando sia «indispensabile per prevenire o impedire atti di violenza» o per «impe-
dire tentativi di evasione»: art. 41, comma 1, ord. pen.), e altri piu problematici, come quello in cui
occorra «vincere la resistenza, anche passiva, all’esecuzione degli ordini impartiti» (ancora art. 41,
comma 1, ord. pen.), anche per la vaghezza del presupposto. Comunque, per tutti questi atti manca
uno specifico provvedimento dell’autorita giudiziaria e residua soltanto la garanzia del divieto di vio-
lenza fisica o morale posta dall’art. 13 Cost. per tutti i soggetti comunque sottoposti a restrizione della
liberta personale.

Risulta, quindi, particolarmente delicata in questi casi I'applicazione della disciplina dei t.s.o., che gia
per i liberi pone dubbi circa il rispetto dell’art. 13 Cost., dal momento che non vi & previsto I'intervento
dell’autorita giudiziaria, nemmeno in caso di modalita coercitive (cfr. artt. 33 e 34 legge n. 833 del
1978), con l'unica eccezione degli accertamenti e trattamenti in condizioni di degenza ospedaliera per
malattia mentale e nella sola forma della convalida ex post (art. 35 legge n. 833 del 1978), tanto da
essersi parlato in dottrina di “amministrativizzazione”** delle procedure.

42|l punto &, invero, controverso e non pud essere approfondito adeguatamente in questa sede, tanto pili che il
dibattito, piuttosto risalente, & gia molto ampio e ricco. Sintetizzandone brevemente i tratti piu salienti, va dato
conto che taluni ritengono I’art. 13 Cost. non applicabile alle misure assunte per la tutela del diritto alla salute
(tra gli altri, cfr. D. VINCENZI AMATO, Art. 32, cit., 169 s.) in coerenza con I'orientamento che riferisce la disciplina
della liberta personale esclusivamente alle misure che importino una degradazione della persona o un giudizio
di riprovazione (A. BARBERA, | principi costituzionali della liberta personale, Milano, Giuffre, 1967, 120 s.). Convin-
cono, pero, le obiezioni di quanti, invece, reputano tale disciplina applicabile a tutti i casi di soggezione della
persona all’'uso della forza, attuale o potenziale: tra queste, paiono dirimenti, da un lato, sul piano testuale e
sistematico, il rilievo (formulato da A. PACE, Liberta personale (dir. cost.), in Enc. Dir., Milano, 1974, 298 ss.) che
non sarebbe stata altrimenti necessaria I’espressa previsione delle misure per motivi sanitari nell’art. 14, al terzo
comma, in funzione derogatoria rispetto alla richiamata applicazione della disciplina sulla liberta personale; e,
dall’altro, in termini piu generali, la considerazione della fragilita della garanzia costituzionale della liberta per-
sonale che deriverebbe dal suo condizionamento a valutazioni assai opinabili quali quelle sul legame con un giu-
dizio di disvalore (S.P. PANUNZIO, Trattamenti sanitari obbligatori e Costituzione, cit., 148).

43 La relativa disciplina ha anche ricevuto I’avallo della Corte costituzionale, con la sentenza n. 526 del 2000.

4 5.P. PANUNZIO, Trattamenti sanitari obbligatori e Costituzione, cit., 150, il quale legge in questa chiave anche la
scelta di indicare come autorita giudiziaria competente per il controllo ex post il giudice tutelare, davanti al quale
si svolge un procedimento di volontaria giurisdizione. Deve, comunque, registrarsi almeno |’acquisito riconosci-
mento da parte della giurisprudenza che si tratta di provvedimenti sulla liberta personale, per cui avverso le
relative decisioni giudiziarie, che hanno carattere decisorio in quanto incidenti su diritti soggettivi, € sempre
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Sembra, quella dei trattamenti sanitari coercitivi, una vera e propria zona d’ombra di vigenza dell’art.
13 Cost.* che riesce a venire parzialmente alla luce solo nei casi di ricovero. E se per i liberi I'uso della
soggezione fisica per trattamenti sanitari che non implicano una degenza puo essere un’eventualita
rara®® — per quanto comunque ipotizzabile*” — per le persone detenute questa lacuna pare presentare
maggiori rischi, in un contesto nel quale I'uso della forza fisica risulta piu agevole. Peraltro, nella situa-
zione di detenzione possono operare piu difficilmente o comunque non essere efficaci le sanzioni c.d.
indirette, quali I'esclusione da determinate attivita (scolastiche o lavorative) a carico di chi non si sot-
toponga a visite 0 a vaccinazioni obbligatorie, finendo cosi per rendere il ricorso alla coazione fisica
I"'unico strumento per rendere effettiva I'obbligatorieta dei trattamenti previsti dalla legge, con il risul-
tato di far divenire pil evanescente il confine tra obbligatorieta e coercitivita dei medesimi. Anche su
guesto fronte, in definitiva, deve concludersi che in capo ai detenuti residui ben poco delle garanzie
della liberta personale e che la sua limitazione nella forma della detenzione finisca per risolversi so-
stanzialmente in una radicale privazione, rischiando di rendere solo teoriche, con riferimento alla li-

|ll

berta in parola, le affermazioni della giurisprudenza costituzionale sulla permanenza del “residuo” dei
diritti costituzionali in capo ai ristretti.

Inoltre, la disciplina posta dalla legge n. 833 del 1978 sui trattamenti sanitari obbligatori appare piut-
tosto dubbia, rispetto al parametro costituzionale, anche con riferimento ai presupposti, che non sono
delimitati in modo chiaro ai soli casi di pericolo per la salute collettiva. Anche per le situazioni piu
marcatamente restrittive, quali quelle che richiedono la degenza ospedaliera per condizioni di infer-
mita mentale, la legge richiede infatti, genericamente, che le alterazioni psichiche siano tali da richie-
dere “urgenti interventi terapeutici”, senza altro specificare; e la prassi applicativa fa riferimento alla
pericolosita per gli altri — utilizzando un concetto di salute declinato anche come sicurezza, in modo
forse non del tutto rigoroso ma nel complesso accettabile, se si considera che la nozione di salute va
intesa anche come integrita e benessere psico-fisico®® — ma anche a quella per sé stessi*, finendo per
configurare una sorta di dovere di curarsi nell’esclusivo interesse del soggetto malato, difficilmente
compatibile con il quadro costituzionale sopra ricostruito. Per cui, in questa parte, la relativa disciplina
pare incompatibile con le garanzie costituzionali poste dall’art. 32 Cost., a meno di non ricostruire per

ammesso ricorso in Cassazione ex art. 111, comma 7, Cost. (cfr., tra le molte, Cass. civ., Sez. |, sentenza 30 set-
tembre 2011, n. 20078).

4 Cfr. ancora S.P. PANUNZIO, Trattamenti sanitari obbligatori e Costituzione, cit., 152 ss., molto critico con la disci-
plina legislativa introdotta dalla legge istitutiva del servizio sanitario nazionale.

46 Questa circostanza spiega, probabilmente, la valutazione complessivamente non negativa che viene data da
alcuni autori alla disciplina in questione sotto il profilo costituzionale: cfr., ad esempio, I. CioLLl, / trattamenti
sanitari obbligatori e il paziente con problemi psichici. Profili costituzionali, in Amministrazione in cammino, 2012.
47 Puo, ad esempio, prospettarsi il ricorso a vaccinazioni coattive (ancora S.P. PANUNzIO, Trattamenti sanitari ob-
bligatori e Costituzione, cit., 153).

48 Sul complesso rapporto tra tutela della salute collettiva e incolumita pubblica in questo settore, cfr. V. TAMBUR-
RINI, Sulla riserva di legge in tema di trattamenti sanitari coattivi, in E. CECCHERINI (a cura di), I diritti al tempo della
crisi. Nuove esigenze di ponderazione, Napoli 2018, 34 ss., anche per il rilievo che lo strumento dei trattamenti
sanitari obbligatori per malattia mentale non deve essere piegato a finalita di tutela dell’ordine pubblico.

4 Dallo stesso caso deciso nella gia citata sentenza Cass. civ., Sez. |, n. 20078 del 2011, emerge I’uso pacifico di
tali trattamenti per il caso di pericolo per la vita e I'incolumita fisica dello stesso interessato. Si tratta, del resto,
di una linea interpretativa che si pone in continuita con il requisito della “pericolosita per sé e per gli altri” previ-
sto per l'internamento dalla precedente legislazione sul sistema manicomiale (legge n. 36 del 1904).
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i casi in questione, relativi a stati di alterazione psichica, una vera e propria incapacita di autodetermi-
narsi in capo alla persona coinvolta che escluda in radice la possibilita per essa di esprimere un valido
consenso o rifiuto rispetto al trattamento; si tratta di una prospettiva che forse pud essere adottata,
almeno in alcuni casi, ma che appare generalizzabile solo in modo molto problematico®.

4. 1l consenso informato e la relazione di cura e di fiducia tra paziente e medico

Anche per i soggetti ristretti, come si & visto, la garanzia costituzionale della liberta di cura pone come
regola centrale, con le sole limitazioni di cui si € detto sin qui, la volontarieta dei trattamenti, che
prende forma giuridica nell’istituto del consenso informato. Quest’ultimo trova un suo «sicuro fonda-
mento nelle norme della Costituzione»®!, affondando le sue radici direttamente nell’art. 32 Cost.>?, ma
si & affermato nel tempo anche in atti normativi di livello primario, nel codice di deontologia medica e
nella giurisprudenza. In particolare la connessione tra i due termini dell’espressione e data dalla rile-
vata necessita che perché |'espressione di volonta possa dirsi autentica e reale, in un settore caratte-
rizzato da una forte asimmetria informativa tra il medico e il paziente, occorre che l'interessato riceva
«un’informazione comprensibile ed esaustiva»®?® sui diversi aspetti implicati. Il codice di deontologia
medica &, sul punto, piuttosto specifico, prevedendo che I'obbligo informativo debba vertere «sulla
prevenzione, sul percorso diagnostico, sulla diagnosi, sulla prognosi, sulla terapia e sulle eventuali al-
ternative diagnostico-terapeutiche, sui prevedibili rischi e complicanze, nonché sui comportamenti che
il paziente dovra osservare nel processo di cura»; aggiungendo che il medico deve adeguare «la comu-
nicazione alla capacita di comprensione della persona assistita o del suo rappresentante legale,

50 Ritiene tale prospettazione “eccessiva e non rispondente al vero” V. TAMBURRINI, Sulla riserva di legge in tema
di trattamenti sanitari coattivi, cit., 35, la quale osserva anche che i trattamenti effettuati in stato di necessita su
soggetti incapaci di esprimere il consenso non potrebbero neppure qualificarsi come obbligatori, come invece li
definisce la legge. Cfr. anche S. Ross|, La salute mentale tra liberta e dignita. Un dialogo costituzionale, Milano
2015, 279 s. per I'affermazione dell’inadeguatezza di scenari troppo netti sul punto, alla luce dei riferimenti pro-
venienti dalle scienze cliniche, che se, da un lato, indicano che i disturbi mentali possono interferire su alcune
abilita che costituiscono il presupposto delle scelte razionali, dall’altro, segnalano anche che nella maggioranza
dei casi i pazienti psichiatrici, anche gravi, presentano una buona capacita decisionale.

51 In questi termini Cass. civ., Sez. |, sent. 16 ottobre 2007, n. 21748.

52 Invero, la Corte costituzionale, nella sentenza n. 438 del 2008, ha dato di tale fondamento una lettura piu
complessa, invocando ad un tempo gli artt. 2, 13 e 32 della Carta. Tuttavia, si devono condividere le considera-
zioni di chi rileva I'autosufficienza della disposizione costituzionale dedicata alla salute, considerando ultronei gli
altri riferimenti: cfr. D. MORANA, La salute come diritto costituzionale, cit., 162 ss.; sull’utilizzazione dell’art. 2 Cost.
con riferimento a posizioni gia ricavabili da altre norme costituzionali cfr. anche A. PACE, Problematica delle liberta
costituzionali, pt. generale, Padova, 2003, 24; L. PIROzzl, L’art. 2 della Costituzione e i diritti inviolabili, in D. Mo-
RANA (a cura di), I diritti costituzionali in divenire. Tutele consolidate e nuove esigenze di protezione, Napoli, 2020,
1ss.

53 Art. 33 del codice di deontologia medica del 2014. E, in realta, piuttosto controversa la natura giuridica dei
codici deontologici e il loro valore normativo. Sul tema, in una prospettiva ampia, cfr. A.M. SANDULLI, Regole di
deontologia professionale e sindacato della Corte di cassazione, in Giust. civ., 1961, |, 616 ss.; con piu specifico
riferimento al settore medico, v., tra gli altri, A. PATRONI GRIFFI, Diritti della persona e dimensione normativa nel
codice di deontologia medica, in L. CHIEFFI (a cura di), Bioetica e diritti dell’'uomo, Torino, 2000, 248 ss.; V. DURANTE,
Salute e diritti tra fonti giuridiche e fonti deontologiche, in Pol. dir., 2004, 563 ss.; P. LAONIGRO, Le norme deonto-
logiche tra teoria e prassi giurisprudenziale: notazioni sul codice deontologico medico, in www.amministrazio-
neincammino.luiss.it, 2010.
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corrispondendo a ogni richiesta di chiarimento, tenendo conto della sensibilita e reattivita emotiva dei
medesimi, in particolare in caso di prognosi gravi o infauste, senza escludere elementi di speranza»; e
precisando infine che deve eventualmente essere rispettata anche «la volonta della persona assistita
di non essere informata o di delegare ad altro soggetto I'informazione, riportandola sulla documenta-
zione sanitaria»>®.

In tempi piuttosto recenti, pero, il consenso informato ha trovato una disciplina organica ed esplicita,
a livello di normazione primaria, nella legge n. 219 del 2017 recante “Norme in materia di consenso
informato e di disposizioni anticipate di trattamento”.

Si tratta di una normativa che, nel dettare una disciplina innovativa per i casi nei quali il consenso non
sia (pil) validamente esprimibile dalla persona per il venire meno della sua capacita, consentendo la
determinazione anticipata delle relative volonta attraverso il c.d. biotestamento®, coglie I'occasione
per recepire e positivizzare molte delle acquisizioni in materia di consenso informato, puntualizzando
alcuni aspetti delle relative regole. Cosi, limitandoci a quelli che paiono qui pil rilevanti, viene esplici-
tata in un testo legislativo I'esigenza di valorizzare la «relazione di cura e di fiducia tra paziente e me-
dico» che si basa, a sua volta, sul consenso informato «nel quale si incontrano I’'autonomia decisionale
del paziente e la competenza, I'autonomia professionale e la responsabilita del medico» (art. 1, comma
1)°%; e vengono chiariti punti della disciplina che si erano rivelati piti controversi, quali il diritto di revo-
care in qualsiasi momento il consenso gia accordato o I'inclusione della nutrizione e idratazione artifi-
ciali tra i trattamenti sanitari (art. 1, comma 5).

Ne risulta il riconoscimento, anche a livello di normazione primaria, dell’importanza del rapporto me-
dico-paziente per la costruzione di scelte libere e consapevoli. Si tratta di un elemento che, nello stato
di detenzione, e sottoposto a particolari criticita, in ragione di molti fattori. Vi e infatti un’accentua-
zione sia delle condizioni di asimmetria informativa, se non altro per le difficolta per le persone dete-
nute di ricercare autonomamente fonti di informazione, sia delle situazioni di vulnerabilita psicologica
dei pazienti. Ma anche altri fattori possono condizionare negativamente la relazione. Si pensi, in primo

54 Tutte le citazioni testuali del periodo nel testo sono riferibili all’art. 33 del codice di deontologia medica.

55 Molte le riflessioni avviate in sede scientifica sugli aspetti pit innovativi della disciplina legislativa in parola,
delle quali non & possibile dare conto compiutamente in questa sede. Tra gli altri contributi, cfr. quelli raccolti in
Forum: la legge n. 219 del 2017. Norme in materia di consenso informato e di disposizioni anticipate di tratta-
mento, in questa Rivista, 1/2018, 1 ss.; U. ADAMO, Costituzione e fine vita. Disposizioni anticipate di trattamento
ed eutanasia, Padova, 2018; S. CACACE-A. CONTI-P. DELBON (a cura di), La volonta e la scienza. Relazione di cura e
disposizioni anticipate di trattamento, Torino 2019; E. CALO (a cura di), Consenso informato e disposizioni antici-
pate, Napoli, 2019; S. CANESTRARI, La legge n. 219 del 2017 in materia di consenso informato e disposizioni antici-
pate di trattamento, in La legislazione penale, 19 dicembre 2018; D. CARuUSI, La legge «sul biotestamento». Una
pagina di storia italiana, Torino, 2020; L. D’AvAcK, Consenso informato e scelte di fine vita. Riflessioni etiche e
giuridiche, Torino 2020; M. FoGLIA, Consenso e cura. La solidarieta nel rapporto terapeutico, Torino, 2018, 176
ss.; G. RAzzaNO, La legge n. 219/2017 su consenso informato e DAT fra liberta di cura e rischio di innesti eutanasici,
Torino, 2019; M. RoDOLFI-C. CASONATO-S. PENASA, Consenso informato e DAT: tutte le novita, Milano, 2018.

%6 |a relazione di cura trovava gia una sua disciplina, di pil dubbio valore normativo (v. quanto osservato supra
alla nota 53) ma formulata nei termini di un’ampia valorizzazione, nel richiamato codice di deontologia medica,
all’art. 20, che recita: «La relazione tra medico e paziente & costituita sulla liberta di scelta e sull’individuazione
e condivisione delle rispettive autonomie e responsabilita. [...] Il medico nella relazione persegue |'alleanza di
cura fondata sulla reciproca fiducia e sul mutuo rispetto dei valori e dei diritti e su un’informazione comprensibile
e completa, considerando il tempo della comunicazione quale tempo di cura».
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luogo, alla circostanza che il medico non viene scelto dal malato, ma € in qualche modo imposto dall’or-
ganizzazione del servizio sanitario nell’istituto (sul punto si tornera piu diffusamente in seguito) e che
€ comunque percepito spesso, ancora oggi, come un’espressione dell’istituzione punitiva che tiene il
soggetto in detenzione®’, rispetto al quale il rapporto di fiducia & molto pil difficile da costruire rispetto
a quanto accade all’esterno.

Il cammino per attenuare questa percezione & infatti lungo e lento, se si considera che la riforma che
ha sottratto I'assistenza sanitaria al Dipartimento dell’amministrazione penitenziaria attribuendola,
come per i soggetti liberi, al Servizio Sanitario Nazionale é stata attuata a quasi dieci anni di distanza
dalla sua ideazione legislativa® e che solo da pochissimi anni & stata esclusa la partecipazione del me-
dico al consiglio di disciplina®, organo competente a emanare le sanzioni.

Il Comitato Nazionale di Bioetica, in un ricco documento di non molti anni addietro, indica agli opera-
tori sanitari presenti in carcere la necessita di adoperarsi per far percepire sé stessi come una parte
che incarna il principio di beneficialita, piuttosto che quello della giustizia®, in grado, dunque, di rap-
presentare I'interesse della persona malata anche di fronte alle istituzioni giudiziarie e penitenziarie®..
Ma prende atto che, sulla base di quanto emerso dalle audizioni, molti medici che provengono ancora
dalla vecchia sanita penitenziaria si rivelano «pili propensi a mantenere il vecchio ruolo»®?, mentre
solo i pill giovani sembrano interpretare meglio il loro mandato.

Del resto, resta come ulteriore aspetto critico il fatto che i sanitari svolgono compiti come quelli relativi
a informazioni sanitarie richieste dall’autorita giudiziaria, anche per la valutazione della compatibilita
delle condizioni di salute con il regime detentivo, che possono minare I’alleanza terapeutica, introdu-
cendo nella relazione medico-paziente interessi diversi®. Si tratta di un ulteriore punto che dovrebbe
essere oggetto di intervento, lasciando tali compiti ad un medico diverso da quello di reparto®.
Merita in effetti di essere sottolineato che la salvaguardia del rapporto medico-paziente in carcere non
e soltanto di un’esigenza sul piano etico, ma un presupposto perché possa essere garantita, sul piano

57 Cfr. A. FRANCESCHINI, La medicina penitenziaria, in Trattato di medicina legale e scienze affini, VI, Padova 2006,
352 ss.

58 Con il d.lgs. 22 giugno 1999, 230, che ha avuto attuazione perd solo con il D.P.C.M. 1.4.2008. Il tema & owvvia-
mente di grande rilievo, ma non se ne puo trattare adeguatamente in questa sede, essendosi scelto di concen-
trare la riflessione sugli aspetti di liberta del diritto alla salute piuttosto che ai profili delle medesima come diritto
sociale. Per qualche riflessione sulla complessa attuazione della riforma, cfr. M. CAREDDA, Le politiche delle Regioni
per la prevenzione ed assistenza sanitaria in favore delle persone private della liberta: a dieci anni dalla Riforma
della medicina penitenziaria, in Federalismi.it - Osservatorio di diritto sanitario, 2018.

5911 d.Igs. 2 ottobre 2018, n. 123 ha novellato I’art. 40 ord. pen. Prima di tale riforma, A. FRANCESCHINI, La medicina
penitenziaria, cit., 352, segnalava tale aspetto come particolarmente delicato nella costruzione del rapporto con
i pazienti.

80 Cfr. M.R. BATTAGLIN-S. ToLIO, L’autodeterminazione del paziente in stato di detenzione carceraria: profili etici del
rifiuto delle cure, in Rassegna penitenziaria e criminologica, 1, 2015, 89.

61 In questi termini, COMITATO NAZIONALE PER LA BIOETICA, La salute “dentro le mura”, 27 settembre 2013, reperibile
sul sito bioetica.governo.it, 15.

62 ComITATO NAZIONALE PER LA BIOETICA, La salute “dentro le mura”, cit., 18; M.R. BATTAGLIN-S. ToLIO, L’autodetermi-
nazione del paziente in stato di detenzione carceraria, cit., 88.

63 Cfr. ancora A. FRANCESCHINI, La medicina penitenziaria, cit., 353.

64V, ancora le raccomandazioni in questo senso formulate dal COMITATO NAZIONALE PER LA BIOETICA, La salute “den-
tro le mura”, cit., 18.
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giuridico, I'effettivita delle garanzie costituzionali in materia di salute. Tale consapevolezza € tanto pil
importante in quanto tra i ristretti possono presentarsi con una certa frequenza situazioni personali
che rendono particolarmente difficile costruire e coltivare una relazione costruttiva di alleanza tera-
peutica, come nei casi di persone che soffrono di patologie psichiatriche o di stranieri. Rispetto a questi
ultimi, particolarmente importante puo rivelarsi il coinvolgimento di figure come quella dei mediatori
linguistico-culturali, ora operanti negli istituti penitenziari®.

5. Lo sciopero della fame e gli atti autolesivi e suicidari

La piu recente normativa in materia di disposizioni anticipate di trattamento pare anche offrire nuovi
spunti rispetto a un tema in qualche modo “classico”, relativo alla possibilita di intervenire mediante
alimentazione forzata nei confronti di chi, in stato di detenzione, ricorra allo sciopero della fame. L’ar-
gomento ¢, infatti, venuto in passato all’attenzione dell’opinione pubblica e del dibattito giuridico,
soprattutto in occasione della frequente utilizzazione di tale pratica a scopo rivendicativo da parte dei
detenuti politici all’inizio degli anni ottanta del novecento®, ponendosi il problema della praticabilita
di misure che coattivamente interrompano il progressivo deterioramento delle condizioni fisiche dello
scioperante destinato altrimenti a prodursi con il prolungamento del digiuno oltre un certo limite, fino
a mettere a rischio la stessa vita.

Sul punto si sono registrate posizioni molto articolate e diverse anche da parte della giurisprudenza,
che ha tentato di giustificare simili scelte sulla base di vari riferimenti normativi: le disposizioni della
legge n. 833 del 1978 che prevedono i t.s.o. per malattia mentale; I’art. 41 ord. pen. che consente 'uso
della forza fisica per garantire I'incolumita dei soggetti ristretti; o ancora la generale “posizione di ga-
ranzia” che 'amministrazione carceraria assume nei confronti dei detenuti.

Tuttavia, anche a prescindere da specifiche debolezze di ciascuna di queste posizioni®”’, vale per tutte
il rilievo che I'ipotesi di un trattamento sanitario obbligatorio (o addirittura coattivo) non giustificato
da alcun interesse sanitario della collettivita & senz’altro in contrasto con il quadro costituzionale sopra
ricostruito®.

85V. art. 80 ord. pen., come novellato dal recente d.lgs. n. 123 del 2018, che prevede la possibilita per I’lammini-
strazione penitenziaria di avvalersi anche di tale tipologia di professionisti per le attivita di osservazione e di
trattamento. Ma vedi gia, a livello regolamentare, I'art. 35 d.p.r. 30 giugno 2000, n. 230.

66 Cfr. tra gli altri, G. FIANDACA, Sullo sciopero della fame nelle carceri, in Foro italiano, Il, 1983, 235 ss.; E. FASSONE,
Sciopero della fame, autodeterminazione e liberta personale, in Questione Giustizia, 2, 1982, 335 ss.; L. FERRAIOLI,
Carcere e diritti fondamentali, ivi, 351 ss.; V. ONIDA, Dignita della persona e “diritto di essere malati”, ivi, 2, 1982,
362 ss.; D. PULITANO, Sullo sciopero della fame di imputati in custodia preventiva, ivi, 2, 1982, 369 ss. Nelle due
riviste sono anche riportate le decisioni piu rilevanti assunte dai vari giudici nel corso di quegli anni sul tema.

57 V. le varie considerazioni critiche svolte in dottrina e, gia all’epoca, nei contributi richiamati alla nota prece-
dente; nonché, nelle fasi successive del dibattitto, anche F. DAL CANTO, Sciopero della fame in carcere, in Quaderni
costituzionali, 4, 2009, 906 ss.; M. RuoToLo, Diritti dei detenuti e Costituzione, Torino 2002, 154 ss.

68 peraltro, una certa difficoltd di tenuta sotto il profilo giuridico delle argomentazioni a possibile giustificazione
della legittimita dell’intervento coattivo pare empiricamente ma efficacemente dimostrata dalla circostanza sto-
rica che nel 1982 fu presentato in Senato un disegno di legge, il n. 1709, volto a introdurre la doverosita del
ricorso all’alimentazione forzata in caso di imminente pericolo di vita dello scioperante , molto criticato in dot-
trina e poi, in effetti, abbandonato, come ricordato da F. DAL CANTO, Sciopero della fame in carcere, cit., 906. ||
testo del disegno di legge € riportato in Questione Giustizia, 2, 1982, 381 ss.
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Oggi, come accennato, il contenuto della legge n. 219/2017 offre comunque utili indicazioni. Innanzi-
tutto, impedisce di dubitare della natura di trattamento sanitario della nutrizione e dell’idratazione
artificiale. Ma soprattutto, fornisce un saldo punto di riferimento di diritto positivo rispetto al pro-
blema, pil delicato, della possibile fase di perdita di coscienza che sopravvenga, impedendo |'ulteriore
manifestazione del rifiuto attuale del trattamento. Se gia sulla base dei prevalenti orientamenti giuri-
sprudenziali si riteneva per lo piu che dovesse valere il dissenso originario, se specifico e riferito ad una
condizione gia nota del paziente®, I'attuale disciplina sulle disposizioni anticipate di trattamento for-
malizzano le modalita con le quali tale volonta deve essere dichiarata, consentendo a chi intenda pro-
seguire il digiuno fino alle estreme conseguenze, di esprimere in modo valido e vincolante, secondo le
forme ivi previste, la propria intenzione di non essere sottoposto alla nutrizione artificiale nemmeno
in detta eventualita.

Resta comunque, ovviamente, il dovere dell’amministrazione penitenziaria e del sistema sanitario di
offrire ogni necessario supporto medico e psicologico alla persona che intraprenda tale strada e ne-
cessita del massimo impegno per evitare che si producano, o comunque per rimuovere, le specifiche
condizioni di disagio che normalmente determinano i detenuti a tale forma di protesta.

Quanto, invece, alle condotte suicidarie attive’® o gli atti autolesivi violenti, I’ordinamento penitenzia-
rio attribuisce al personale dell’amministrazione penitenziaria la possibilita di fare ricorso anche a
mezzi di coercizione fisica per garantire 'incolumita delle persone in custodia (art. 41, comma 3)".

Si tratta di una previsione che appare lecita, se si considera che tali comportamenti generalmente si
collocano al di fuori del tema costituzionalmente rilevante della liberta di cura. Essi, infatti, ricadono
piuttosto, secondo le interpretazioni che appaiono preferibili, in uno spazio di “neutralita” costituzio-
nale, che consente differenti opzioni alle fonti legislative, con il vincolo della riserva di legge di cui
all’art. 23 Cost.”2.. Anche nella diversa impostazione adottata dalla Corte costituzionale nell’ord.
207/2018 e nella sent. 242/2019 (le due decisioni sul noto caso Cappato), nelle quali si tratta del tema

69 Cfr., ad esempio, R. MORAMARCO, Il problema della sussistenza di un diritto a lasciarsi morire del detenuto. Profili
di responsabilita del comandante di reparto e strumenti di prevenzione del disagio, in Quaderni ISSP, 8, La pre-
venzione dei suicidi in carcere. Contributi per la conoscenza del fenomeno, dicembre 2011, 168.

70 Sj tratta di un concetto che presenta, comunque, alcune difficoltd definitorie, che non & qui possibile appro-
fondire, ma di cui da conto, tra gli altri, P. BUFFA, Il suicidio in carcere: diffondere la riflessione per migliorare la
prevenzione, in Quaderni ISSP, n. 8, La prevenzione dei suicidi in carcere, cit., 5 ss.

71 Esulano dai limiti del presente lavoro, dedicato ai problemi connessi alla liberta di cura, il cruciale tema della
prevenzione dei suicidi in carcere attraverso azioni che si muovano sul piano della qualita del modello detentivo,
procedendo non tanto per “sottrazioni di possibilita” (oggetti, indumenti ecc.), ma piuttosto attraverso «addi-
zioni di possibilita, con relazioni, contesti, contatti, vicinanza» (cosi, efficacemente, M. PALMA, Note e riflessioni
sui suicidi in carcere, in Questione Giustizia, 5 settembre 2022; sul tema, cfr. anche la circolare del Dipartimento
dell’Amministrazione Penitenziaria ivi pubblicata ed emanata nello stesso periodo); nonché gli argomenti con-
nessi al diritto alle cure e alla presa in carico dei soggetti con problemi di salute mentale o altre fragilita specifiche.
Come é noto, I’'anno in corso ha visto un numero di suicidi in carcere particolarmente elevato; il che rende piu
che mai urgente proprio I'attuazione di interventi su questi diversi livelli.

72 Per questa impostazione cfr. D. MORANA, La salute come diritto costituzionale, cit., 37 s.; ID., Libertd costituzio-
nali e prestazioni personali imposte. L’art. 23 Cost. come norma di chiusura, Milano 2007, 258 ss.; nonché, con
specifico riferimento al suicidio, L. PIR0zzI, Appunti per una riflessione sul diritto alla vita nella Costituzione ita-
liana (a partire dall’ord. n. 207/2018 sul “caso Cappato”), in Federalismi.it, 13/2019, 14 ss. (spec. 17 per il pun-
tuale riferimento all’art. 14, comma 3, ord. pen.).
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dell’aiuto al suicidio da parte di terzi e si evoca un “diritto alla vita” di pil incerta configurazione’?, tali
atti simuovono comunque di regola su un altro piano rispetto a quello della garanzia della volontarieta
dei trattamenti sanitari. Tuttavia, tale conclusione oggi deve fare i conti con I’enucleazione, proprio da
parte della giurisprudenza costituzionale appena citata, dei casi particolari di quelle condotte suicidarie
attive di soggetti affetti da patologie incurabili, che potrebbero alternativamente lasciarsi morire me-
diante la rinuncia a trattamenti sanitari necessari alla loro sopravvivenza, che possono considerarsi in
gualche modo equivalenti al rifiuto delle cure, ricadendo nella sfera di liberta di cui all’art. 32 Cost. Si
tratta di una equiparazione che oblitera ogni differenza tra fattispecie omissive o commissive (de-
stando piu di una perplessita)’® e che apre molti problemi, ma che comunque emerge innegabilmente
dalle pronunce sul caso Cappato. La Corte stessa, come & noto, dopo aver sollecitato invano il legisla-
tore ad assumere la responsabilita di scelte coerenti in materia, ha posto in essere un intervento ma-
nipolativo in risposta alla questione che aveva davanti e, trovando come unico punto di riferimento la
legge n. 219/2017, si & limitata a dichiarare I'illegittimita costituzionale dell’incriminazione dell’aiuto
al suicidio rispetto a una persona tenuta in vita da trattamenti di sostegno vitale e affetta da una pa-
tologia irreversibile, fonte di sofferenze fisiche o psicologiche che ella reputa intollerabili, ma piena-
mente capace di prendere decisioni libere e consapevoli, peraltro, alle ulteriori condizioni delle verifi-
che da parte di una struttura pubblica del servizio sanitario nazionale e del parere del comitato etico
competente. Ma le argomentazioni che riconnettono le relative scelte all’autodeterminazione sanita-
ria sembrano condurre a costruire il suicidio, in tali ipotesi e probabilmente anche in altre analoghe
nelle quali il rifiuto delle cure condurrebbe alla morte’, come un vero e proprio diritto di liberta (men-
tre la possibilita di pretendere il c.d. suicidio assistito in Italia passa necessariamente attraverso una
disciplina legislativa che continua a mancare’®). Se & cosi, laddove I'interessato ponesse autonoma-
mente in essere i propositi suicidari questi non potrebbero essere impediti coattivamente; il che por-
terebbe a considerare incostituzionale I'art. 41, comma 3, cit. limitatamente a tali ipotesi. Certo, la
specificita di casi di questo tipo, riconnessi a patologie talmente gravi da dover essere considerate per
definizione incompatibili con la detenzione, rende siffatto ragionamento di scarso rilievo pratico. Tut-
tavia, essendosi date situazioni in cui, per diverse ragioni, malati terminali hanno finito per restare in
condizioni di restrizione fino al sopraggiungere della morte (cosi € accaduto, in effetti, per alcuni

73 Cfr. ancora L. PIROzzI, Appunti per una riflessione sul diritto alla vita nella Costituzione italiana, cit.

74 Ritengono tale diversita non trascurabile, ad esempio, C. TRIPODINA, Quale morte per gli “immersi in una notte
senza fine”? Sulla legittimita costituzionale dell’aiuto al suicidio e sul “diritto a morire per mano d’altri”, in questa
Rivista, 3, 2018, 147 ss.; A. D’ALOIA, In attesa della legge (o del nuovo intervento della Corte Costituzionale) sul
suicidio medicalmente assistito, in Forum Quad. Cost., 30 giugno 2019; L. EusEBI, Diritto a vivere, suicidio, euta-
nasia, in Corti supreme e salute, 2, 2020, 509 s.

75 Si fa riferimento al caso di malati terminali (come quelli oncologici), che potrebbero lasciarsi morire rifiutando
le cure, anche se non tenuti in vita mezzo di trattamenti di sostegno vitale, secondo il requisito indicato dalla
Corte in relazione alla situazione considerata nel giudizio a quo. Non sono mancate, peraltro, in dottrina, voci
che hanno prospettato ulteriori estensioni anche a patologie gravi ed irreversibili non (ancora) sottoposti a trat-
tamenti salvavita: cfr., ad esempio, P. VERONESI, La Corte costituzionale “affina, frena e rilancia”: dubbi e conferme
nella sentenza sul “caso Cappato”, in questa Rivista, 1,2020, 12 ss.: C. CASONATO, La giurisprudenza costituzionale
sull’aiuto al suicidio nel prisma del biodiritto, tra conferme e novita, in questa Rivista, 2, 2020, 314 ss.; A. APOSTOLI,
Principi costituzionali e scelte di fine vita, in questa Rivista, 1, 2021, 247 ss.

76 Cfr. L. EUsEBI, Diritto a vivere, suicidio, eutanasia, cit., 508 ss.; C. TRIPODINA, La “circoscritta area” di non punibilitd
dell’aiuto al suicidio. Cronaca e commento di una sentenza annunciata, in Corti supreme e salute, 2, 2019, 13 s.
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importanti capi mafia come Provenzano e Riina), si deve riconoscere che I'eventualita di atti suicidari
connessi alla volonta di porre termine a sofferenze legate a patologie incurabili non possa essere del
tutto esclusa. Ma certo, resterebbe senza dubbio molto problematico il profilo delle modalita di accer-
tamento sul sussistere delle condizioni; nonché quello della verifica della capacita di prendere decisioni
del soggetto. In ogni caso, resta profondamente avvertita I'esigenza di un intervento legislativo che
offra una disciplina di maggiore respiro e coerenza di quella risultante per via pretoria sul c.d. fine vita,
sviluppando I'impostazione adottata dal giudice delle leggi anche oltre il profilo specifico ivi rilevante.
Ma si tratta, evidentemente, di una materia delicatissima.

6. La liberta di scelta terapeutica e del medico

Resta poi il complesso nodo di un altro aspetto della liberta costituzionale di cura che risulta forte-
mente sacrificato dalla condizione di detenzione: la liberta di scelta del medico e delle cure, che ha
come suoi corollari, per i soggetti non ristretti, la possibilita di selezionare le migliori terapie disponibili,
il medico e il luogo di cura. Cio si traduce, da un lato, nell’opportunita di optare per la sanita pubblica
o per quella privata, non incontrando in quest’ultima il limite dell’appropriatezza della prestazione che
invece caratterizza la prima’’; dall’altro, in un certo margine di scelta anche nell’area della sanita pub-
blica, con la possibilita di decidere il proprio medico di medicina generale (pediatra di libera scelta per
i bambini, fino a massimo dodici anni) tra quelli operanti nel distretto sanitario interessato e che non
abbiano gia raggiunto il limite massimo dei pazienti, e con il possibile ricorso alla mobilita sanitaria (ci
si riferisce qui soprattutto a quella sul territorio italiano, con carattere infraregionale o interregionale,
ma merita di essere ricordato che oggi € consentita, sia pure con maggiori vincoli, anche nell’ambito
dell’lUnione Europea’®), sempre entro alcuni limiti organizzativi come quello riferibile alle strutture in-
dividuate dal servizio sanitario”. Tale ultima possibilita, peraltro, & a sua volta riconnessa al principio
di eguaglianza e garantisce indirettamente, anche sul piano dei diritti sociali connessi alla salute, una
maggiore equita nell’accesso al servizio sanitario, consentendo in qualche modo di riequilibrare le

77 Sul concetto di appropriatezza, per un quadro d’insieme, cfr. D. MORANA, La salute come diritto costituzionale,
cit., 115 ss.; M. COSULICH-G. GRASSO, Le prestazioni sanitarie, in R. BALDUZzI-G. CARPANI (a cura di), Manuale di Diritto
Sanitario, Bologna, 2013, 349 s. Il tema, come € noto, specialmente sul versante clinico, evoca il complesso pro-
blema dei rapporti tra la discrezionalita del legislatore e le scienze mediche o affini, che ha risvolti particolar-
mente delicati proprio con riferimento alle prestazioni erogabili dal servizio sanitario nazionale. Sull’argomento,
senza alcuna pretesa di esaustivita, cfr. F. SALMONI, Le norme tecniche, Milano 2001; M. ANDREIS (a cura di), La
tutela della salute tra tecnica e potere amministrativo, Milano, 2006; A. IANNUzzI, Il diritto capovolto. Regolazione
a contenuto tecnico-scientifico e Costituzione, Napoli, 2018; G. FONTANA, Ricerca scientifica e liberta di cura. Scien-
tismo e antiscientismo nella prospettiva costituzionale, Napoli, 2019; M.P. |ADICICCO, Procreazione umana e diritti
fondamentali, Torino, 2020, 303 ss.

78 Cfr. la Dir. 2011/24/UE sull’assistenza sanitaria transfrontaliera, recepita in Italia con d.lgs. 4 marzo 2014, n.
38. In tema v. D. MORANA (a cura di), L’assistenza sanitaria transfrontaliera. Verso un welfare state europeo?,
Napoli, 2018.

79 Si tratta di aspetti che si collocano al crocevia tra i vari aspetti del diritto costituzionale alla salute, venendo in
rilievo sia il diritto a ricevere cure che discende dal primo comma dell’art. 32 Cost. sia il diritto alla scelta tera-
peutica come aspetto della liberta garantita dal secondo comma. Anche la giurisprudenza ha riconosciuto tale
aspetto del diritto alla salute, sia pure entro alcuni limiti oggettivi relativi alle risorse disponibili: cfr., ad esempio,
Corte Cost., sentt. n. 236 del 2012, n. 248 del 2011.
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disomogeneita qualitative delle prestazioni che non si riescono a colmare nelle diverse aree geografi-
che®.

Tale aspetto della liberta di cura delle persone detenute appare, come si & accennato, sostanzialmente
azzerato. Esse, infatti, sono necessariamente affidate all’articolazione carceraria del sistema sanitario
nazionale o, in caso di ricoveri esterni, alle strutture che offrano idonee garanzie di sicurezza indivi-
duate dalle autorita competenti senza alcuna possibilita per gli interessati di esprimere le proprie pre-
ferenze.

Certamente, la condizione di limitazione della liberta personale e conseguentemente della liberta di
circolazione non rende agevole trovare soluzioni. Non puo tuttavia farsi a meno dirilevare che si tratta
una privazione molto significativa, tale da poter incidere significativamente sullo stesso rapporto di
fiducia tra medico e paziente intorno al quale si struttura la stessa liberta con riguardo ai trattamenti,
secondo quanto si & sopra ricostruito.

Una parziale possibilita di scelta e recuperata, in effetti, attraverso I'opportunita per i soggetti in vin-
culis, espressamente prevista dall’ordinamento penitenziario all’art. 11, comma 12, di farsi visitare “a
proprie spese da un esercente di una professione sanitaria di loro fiducia”, previa autorizzazione del
giudice o del direttore del carcere (piu precisamente, del giudice che procede per gli imputati e dal
direttore per gli imputati dopo la decisione di primo grado, per i condannati e gli internati). Con le
medesime forme possono essere autorizzati trattamenti medici, chirurgici e terapeutici da effettuarsi,
sempre a spese degli interessati, da parte di sanitari e tecnici di fiducia, utilizzando le infermerie o i
reparti clinici e chirurgici all'interno degli istituti, in accordo con |'azienda sanitaria competente e nel
rispetto delle indicazioni organizzative fornite dalla stessa (v. ancora art. 11, comma 12, ord. pen.).

La giurisprudenza sul punto, invero, fa emergere atteggiamenti piuttosto restrittivi, almeno “in prima
battuta”, nel rilasciare dette autorizzazioni, perché sono diverse le decisioni nelle quali & la Corte di
Cassazione a dover, correttamente, censurare tali approcci proprio sulla base dell’ineccepibile rilievo
che la facolta prevista dalla norma in questione costituisce proiezione del diritto costituzionale alla
salute di cui all’art. 32 Cost®.

Resta, tuttavia, un diritto legato alla possibilita del detenuto di sostenere le relative spese, per cui lascia
comungue una certa insoddisfazione dover relegare solo a tale ambito ogni liberta di scelta terapeu-
tica. Occorrerebbe, pertanto, trovare qualche soluzione che recuperi una maggiore eguaglianza e una
minima capacita di opzione rispetto ai percorsi diagnostici e di cura, compatibile con la condizione di
restrizione, anche per chi non possa permettersi il ricorso alla sanita privata. Si potrebbero, ad esem-
pio, ipotizzare meccanismi che consentano di richiedere visite da parte di un medico operante per il
servizio sanitario nazionale diverso da quello interno all’Istituto, a propria scelta, almeno per chi sia in
situazione di indigenza.

80 Sul tema, cfr. A. PITINO, La mobilitd sanitaria, in R. BALDUZzI-G. CARPANI (a cura di), Manuale di Diritto Sanitario,
cit., 363.

81 Cfr., tra le molte, Cassazione Penale, sez. Ill, sentenza 14 novembre 2019, n. 49808; Cass. Pen., sez. IV, 23
maggio 2019, 27499 ed altre decisioni ivi richiamate.
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7. Brevi note conclusive.

Al termine di queste riflessioni, non si pud non riconoscere che anche su questo tema c’e almeno una
certezza: perché possano crearsi per i soggetti detenuti le condizioni per il godimento dei diritti costi-
tuzionali e, in particolare, per quanto qui di interesse, del diritto alla salute, anche nei suoi profili di
liberta, occorre un impegno particolarmente gravoso che € in capo a tutti gli attori del sistema sanitario
e del mondo carcerario e che si muove su molteplici piani: da quello normativo-istituzionale, a quello
delle risorse impiegate, fino alla capacita e agli sforzi di tutte le persone chiamate ad operare in questi
difficili contesti.

Si tratta di una constatazione che pud spaventare ma di cui occorre acquisire consapevolezza. E proprio
questo, infatti, il cuore dei doveri costituzionali che la Repubblica assume su di sé negli articoli2 e 3
della Costituzione; e il loro adempimento é irrinunciabile se non si vuole condannare a restare solo
sulla carta la giurisprudenza costituzionale sopra richiamata sul “residuo” dei diritti costituzionali che
permane in capo ai detenuti.

Se non si da spazio a questa responsabilita, con riferimento alla sfera qui in esame, non resta che pren-
dere atto che salute e carcere sono due concetti del tutto incompatibili e ammettere che la principale
pena, nel nostro sistema, € ancora soprattutto una pena corporale (o comunque generatrice di atroci
sofferenze).
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